La Concepción Normológica del Derecho Internacional Privado by Goldschmidt, Werner
La Concepción Normológica del Derecho Internacional Privado 
POR EL 
Dr. Werner Goldschmidt 
Profesor de Derecho Internacional Privado del Instituto de Estudio~ Inter-
nacionales' y Económicos de Madrid 
(Trabajo dedicado al Dr. V. :N. Ho-
mero del Prado, prufesor titular de Der. 
Iut. Privado en nu0~tra Facultad de Do-
recho por cuyo pedido se publica en eo-
ta Revista) . 
I. En 1931 publicó el profesor E-rnesto Rabel de la Universi-
dad ele Berlín un artículo en la Zeitschrift für Auslándisches lmcl 
Internationales Privatrecht· (p. 241ss.; v. también "Le probleme 
ele la quali:fication" en Revue Darras, t. 2i:l, 1933, p . l ss.), que 
abordaba el problema ele las calificaciones. Rabel parte en dicho 
artículo ele la estructura ele la norma ele colisiólJ. En 1933 dió a la 
luz el P,rcifesor Federico de. Castro de la Universidad de lVlaclrid un 
artículo en la Revista de Derecho Privado (p. 217 ss.), que tam-
bién ver~a sobre el problema de las calificaciones y en el cual Cas-
tro sigue a Rabel en cuanto al plmto de partida sistemático-. Otro 
trabajo de Castro ("La relación jurídica" en Revista Jurídica 
de Catalunya, 1933, p1• 453-491) desarrolla el mismo punto ele vis-
ta. En 1935 publicó el autor del presente artículo, el os libros, que 
también representan liD intento de desarrollar un sistema formal 
del Derecho Internacional Privado (D. I. P.) . He aquí los títu-
los: 1) La consecuencia jurídica de la norma del D. I. P. (Bosch, 
B!lrcelona, 1935) y 2) . La norma de colisión como base de la Sis-
temátiell: del D. I. P., cursillo dado en la Federación de Asocia-
ciones Españolas de Estudios Internacionales en los mese~; de Ene-
r·o, Febrero y nfarzo de 1935, Tirada aparte del segundo tomo de 
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los cmsillos de la Federación en 1935, (Madrid, 1935) ( 1 ) • 1-U fin, 
hemos de citar las reseñas bibliográficas del Doctor E·rncsto Jiez-
ger en la N ouvelle Rev1.1e ele Droit Interna:tional Privé ( 1935, t. 
Il, p. 157 - 160 y p. 466 ss. sobre los dos citados libros del autor. 
j ·. -, . * • ' 
ll. En el D. I. P. es la ta1'ea principal la ele encontrat y de 
estab]eccr las normas en cuanto a su contenido. Esta tarea ha ag'l-
i a do casi todas las fuerzas de los tratadistas. Sin embal'go queda 
en pie ádemás de esta tarea pl'incipal otra tarea científicamente de 
gran· imPtortancia: la fm·nwció?z de. 'lln sistema formal del D.· [. 
P. No es del caso de esclarecer las relaciones estrechas y difí-
ciles entre la :forma y el contenido de una rama científica. Basta 
la comprobación de la existencia de estas relaciones.· 
III. La norma de c.olisión como c.acl(l. 1WI"i1W ;ÍW'ÍÜica cons-
ta fle nn tipo l.egal y de 1l'IW c.onsec.nenc.ia ;inríclica. El tipo legal 
abraza 1ln con,i-un.io de c1lestion es, p. ej. ''en cuanto a sncesimies'' 
o "011 cuanto a muebles" o "en cuanto a la tutela'', et·~. La con-
sccnencia Jnr.{dicn nos indicn el ordon ;Í1lr·ídico que Jw de ng1llar 
este con;imz.to ele cuestiones . . Esta indicación se realiza mediante 
de los así llamados puntos de conexión. Así p. ej. es aplicable el 
derecho nacional del difunto o la lex rei sitae o el derecho nacio-
nal del pupilo, etc. 
1) El primer problema que se plantea es la cuestión de sa-
ber: i: en el sentido ele cuál orden j1trídico ha de inte1·p:retarse la, 
norma de colisión. (1Jroblema de las calificaciones) ? Este problema 
se plantea respecto a cada norma jurídica. Pero las más de las ve~ 
ces no cabe duda que el orden jurídico indígena representa la ins-
tancia competente para la intépretación. Esta situación sencilla 
se Ja también en la mayoría de los casos respecto a )as normas de 
colisión. . Cuando p . ej . en Francia dos franceses contraen matri-
monio, y se entabla demanda ante un tribunal fmncés, ha de apli-
car:Se una norma de colisión que indica el derecho francés como or-
den jurídico aplicable, No cabe duda que esta norma de colisión 
ha de interr:~retarse en virtud del orden jurídico francés. N o se 
( 1 ) · LoR ejemplareR de dicha monografía dedicados n la venb1 se intitu-
lnn "Problema¡; principales del Dereeho Internacional Privado"'. 
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plantean problemas antes ele que la apli~ación de un derecho ex-
tranjero está en juego. Por· eso· han de distinguirse cl(mtro . ele .l~s 
normas ele colisión las normas· ciertas y las normas problemáticas .. 
Sólo la norma problemática forma el objeto ele la ciencia. teórica 
del D. I. P. .Así se pla~tea el p¡I'oblema de las calificaciones siem-
pre cuando la aplicación ele un derecho e~i;ranjero está en juego. 
Bian es verdad, que esta situación en sentido estricto s6lo ·puede 
darse respecto a normas de colisión. Pero situaciones científicamen-
te semejantes se ofrecen también respectG a normas directas i Sach-
normen) . Supongamos . p. ej. que un español menor emancipa-
do adquiere acciones del Banco de Francia. Si el bien es mueble 
pocl1·á enajenarlo por sí mismo; si es inmueble necesitará el con-
sentimiento ele sus representantes legales. Puesto que esta norma 
directa tiene cierta relación con un orden jurídico extranjero, se 
plantea respecto a ella el problema ele las calificaciones 3n un sen-
tido amplio. &Hemos ele interpretar "bien mueble" y "bien in-
mueble'' en virtud del orden jurídico francés o español~ En resu-
midas cuentas: el problema de las wlificaciones se plantea siempre 
cuando la aplicación de wz derecho extmnJero está en j11ego, tan-
to resp.ecto a normas indirectas (Kollisionsnormen) conw respecto 
a normas directas. Después de haber investigado los yacimientos 
del problema ele calificaciones hemos de comprobar su radio de ac-
ción. El problema se. refiere tanto al tipo legal (¡,cómo hemos ele 
interpretar "derecho procesal"?) cmno a la conM!C1¿encict ,htrídi-
ca. E·n c1utnto a. la cmzsec1wncia j1u·ídica se 1·ejie4·e tanto a los p1tn-
tos de conexión (t cómo hemos de interp,retar "lugar de. contrata-
ción''?) com.o a la indicación del dm·echo extran;iero. P. ej. el 
juez inglés ha ele aplicar _el Derecho italiano, porque el difunto te-
nía su domicilio en Italia ; según la concepción inglesa, está refe-
rido el Derecho italiano entero, -según la concepción italiana sólo 
están referidas las normas directas italianas (2). Jja concepción 
( 2 ) En la ''Consecuencia jurídica ... '', núm. 5 y 6 había incluí do •Jl 
problema de calificaciones en el tipo lega} de. la norma de eolisión. 
lVIezger (1. c., p. 159s.), en canibio, entiende que dich'o prolJlenw. 
pertenece a la conseeuencia jurídiea. Entretanto (v. las Conferen-
cias p. 23) he cambiado de l)m·ecer y prefiero el problema · tle las ca· 
lificaciones a la norma de colisión entera. 
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nonnológica del D. I. P. se encuentra seguidamente con la tarea 
de. cionsiderar normológ'icamente las teorías establecidas en torno 
de las calificaciones (la teoría de la lex fori ; la teoría de la lex 
causae) . Ha de rechazar cada una respecto a ciert.os casós. La 
teoría de la lex fori fracasa en el supuesto de que se haga, val2r 
un precepto desconocido en la lex fori (p. ej.) prohibiéión de la 
donación entre cónyuges y hace dependientes :1demás las normas 
de colisión de las normas p1rocesales sobre la competencia de los 
Tribunales. La teoría de la lex causa e fracasa en todos los casos, 
en los que se plantean a la vez problemas de caliticaciones y de 
reenvío, lo qne p. ej. ocurre en d caso célebre de las letras de 
cambio ele Tennessee y de su prescripción. La razón es Ja siguien-
te: la teoría de la lex causae pregunta a cada uno de lm; órdenes 
jü.:·ídicos en juego cómo quieren ser interpretado::! o lo que es igúal 
si quieren ser aplicados. Ahora bien; si se da además del proble-
ma de calificaciones un problema de reenvío los dos órdenes · jurí-
dicos en juego rechazan su aplicación, de donde resulta qnc nin-
guno de los dos es aplicable de suerte que p1• ej. a las letras ele 
cambio no es aplicable ningún precepto i·eferénte · '¡¡ la prcscl'Íp-
ción, aun cuando seg-ím los dos derechos en cuestión las letras de 
cambio hayan preseripto. El motivo del fracaso parcial de las dos 
teorías es: se desconoce forzosamente el derecho aplicable y por 
eso no se puede establecer en abstracto una teoría que re:melve las 
dudas. Hay que investigar cada caso individualmm:te. 
2) La consecuencia jurídica de la norma qel D. l. P. indicll 
o el orden jurídico patrio o m1 orden jurídico extranjero. En es-
te último caso se plantea el siguiente problema: ¿qué h(~ de en· 
tende1·se por orden jurídico ext·ranj.em? Se ofrecen dos pasibili-
dades: o representa ''orden jurídico extranjero'' efectivamente el 
ordenamiento jurídico extránjero, bien indicándolo en su calitlad 
de ser extranjero bien convirtiéndolo en derecho indígena, u '' or-
den jurídico extranjero'' significa el uso jurídico extranjero, o sea 
la sentencia probable del juez extranjero en el caso dado ·~oncreto. 
Este problema es el así llamado problema de la aplicación del de-
rcchti cxtran,ie;ro. Se plantea sólo en el caso en que hr. de aplicarse 
derecho é}..'tranjero, o sea en el caso de una· norma indep,endientc 
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de colisión, mientras que las r:ormas dependientes invocan el de-
recho indígena. La norma independiente cae bajo el concepto de 
la norma problemática, el. cual tiene un radio -le acción más am-
plio. No es del cas·o de resolver aquí el problema de la aplica· 
ción del derecho extranjero (3 ). :Wiezger (l. c., p. lí:iO) mantiene 
w.n razón que la teoría del uso jurídico, establecida por el autor 
en el libro sabre "La consecuencia jurídica ... ", es en cierto modo 
independiente de la concepéión normológica del D. 1. P. Si se 
sostiene la teoría jurídica, entendiendo en oteas palabras que se 
ha de ap1licar verdaderamente el derecho extranjero en tanto de-
recho, se llega a otro problema. 
R) Este tercer pr-oblema que también solo se plantea en el 
caso de una norma independiente o de norma problemátir:a (para 
ele gil' el concepto más a:mplio) es el célebre lJroblenw del riJcnv·ío. 
Las tres teorías que abordan este problema se camcterizau del mo-
ch siguiente: La primera puede denominársela "teoría l1e 1a re-
ferencia máxima''; entiende que la consecuencia jurídica de la nor-
mü del D. I. P. se refiere al derecho e:1.'iranjero entero, tanto a 
sus normas directas como a sus normas indirectas. La segunda teo-
ría se denomina corresppndientemente ''teoría de la referencia me-
dia '' ; mantiene que la cons~cuencia jurídica se refiere a las nor-
mas directas e:1.-tranjeras y a sus normas indirectas dependientes, 
es decir a aquella.s, que hacen referencia al derecho interno. La 
última teoría lleva el título "teoría de la referencia mínima" y 
S(\Stiene que la consecuencia jurídica se refiere meramente a las 
( 3) l\Iezger (1. c., p. 159) objeta que la teoría del uso juríUieo nos lle· 
va u una separación de las normas indirectas · Regún in<lil'.an. como 
aplicable el derecho indígena o el derecho extranjero en RU forma 
del uso jurídico extranjero. Eso es exacto. Pern como cn~Pmos ha-
ber demostrado en nuestras Conferencias todo:; los problemas de la 
parte general del D. I. P. se plantean solo y exclusiva memo frente. 
a lit· norma indirecta problemática, a saber frente· a una norma, qu¡, 
abarca todos los casoR en que (por lo menos) la;; normas directas de 
un ordenamiento jurídico extranjero están en cuestión. En otras pa-
labras: l.as normas ciertas y las normas problemáticas indireetas s•: 
diferencian fundamentalmente. La ciencia de lo~ problemas teórico~ 
solo ha de ocuparse de la norma 1n·oblemática. Por eso me parece 
una bifurcación de las normas indirectas y de suR concepci6n 1 eóriea 
inevitable y conforme con la situación científica. 
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normas directas extranjeras. La resolución del problema del re-
envío no es tarea de la concepción normológica, dejando ::tparte el 
particúlar de que la teoría del uso jurídico no nos lleva a este pro-
blema. 
· 4) Un' cuarto problema nos ofrecen los punto;; de conexión en 
relaeión al concepto del tiempo. Bienes muebles se rigeÍ1 por la 
· lex reí sitae. ¿ D,e q11,e. nwnem- ha. de fijarse temporalmente la lt:x 
rei sifcte? Se denomina este p¡roblema cor:rientemente el problema 
del. éam.bio ele estat·ntos. 
5) Después de haber hecho pasar revista a los problemas que 
· ofreec la interpretación de la norma de colisión en general y que 
ofl"ece la consecuencia jurídica tanto en su palte indicativa como 
respecto a los puntos de conexión, hemos de _fijarnos en el concepto 
de la cáracterística negativa de una norma·. El derecho penal apli-
ca este concepto p. ej. a la legítima defensa. Quiere decir que 
hay ciertos tipos legales (p. ej. legítima defensa), cuya no exis-
teueia es necesaria para la aplicación ele otro tipo legal (p. ej. uel 
tipo legal del homicidio) . Representa m1a tal característica nega-
tiva del tipo legal el concepto del Orden P1íblico, que incluye .el 
del infrauclem legis agere. Es precisa la no-existencia de la in-
fracción del Orden Público para pocl~r aplicar derecho extranjero, 
al cual nos ha lleva-do una norma inclep¡encHente ele colisión. 
6) . En resumidas cuentas nos oornd1tce la invest·igacirín de la 
estrnctura de la nonna de colisión primermnenft< al problema rle 
las calificaciones, des¡ntés al p1·oblema de la aplicación do derecho 
extranjero y del_ ¡·eenvío, lttego al problenw del cambio de estatu-
tos y al fin al problema del Orde.n Público. Todos estos problemas 
son problemas típicamente del D. I. P. Las calificaciones y el 
cambio de los estatutos presuponen que la a.p~icación ele un cle-
rechc extranjero está en juego; la aplicación del derecho extranje-
-ro, el reenvío y el Orden Público presuponen la aplicación ele un 
derecho extranjero. 
lV. La concepción normológica que nos ha ofrecido lma siste-
mática ele la parte general del D. I. P., nos ofrecerá también p . 
ej. una sistemática del D. I. Procesal. El D. I. Procesal consta 
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de tres partes completamente distintas: 1) de D. 1. Público (los 
precep¡tos sob1~e la competencia judicial en relación eon !a extrate-
i·ritcrialidad; además los preceptos sobre la asistencia mútua de 
los Triblmales en la esfera internacional) ; 2) de Derecho eh: col-i-
sión (preceptos referentes al derechD aplicable· a la capacidad pa-
ra &el' parte en· un pleito, a la eapacidad procesal, a las formas del 
procedimiento, a los medios de Pirueba, etc. ) ; y nn 3) de Derecho 
procesal (normas sobre la competencia, sobre el beneficia. de pobre-
za respecto a extranjeros, sobre la cautio judieatum solYi, etc.) . 
J.1os problemas que se plantean frente a estos tres gmpos de nor-
nias son completamente diferentes y son los P!roblemas típicos dr; 
las ramas jurídicas correspondientes. P. ej. se plantean los p1ro-
blemas del D. I. Privado solo respecto· al grupo segundo. 
V. De esta construcción del D . I. P. pueden desprenderse fá-
cilmente las diferenciaciones entre el D. I. P. y otras disciplinas. 
1) Se distingue la norma indirecta de D. I. P. de la norma 
indirecta de D. 1. Penal, porque todas. las normas indirectas del 
D. I. Penal representan normas indirectas dependientes, es decir, 
que la consecuencia jurídica siempre conduce a la aplicación del 
Derecho indígena. Eso no qlúere decir que el juez p¡enal nunca 
tenga que aplicar Derecho penal e~-tranjero, sino que nunca se re-
such-e el caso según Derecho penal extranjero. ~o obstante pue-
de ser que la plmibilidad de un hecho, según Derecho llr.nal. ex-
tranjero represente un supuesto para la aplicación del Derecho 
pena] indígena. En otras palabras: ~uede ser que el Derecho pe-
nal extranjero surja en el tipo legal. Piénsese, p. ej., en el ar-
tículo 341 Ley Orgánica del Poder Judicipl española: "No podrá 
procederse criminalmente. . . cuando el hecho de que se trate no 
sea delito en el país en que &e perpetró aunque lo sea según las le-
yes de España''. Bien es verdad que respecto a los raros casos en 
que el Derecho penal extranjero ha de aplicarse como condición de 
la 1Jerseguibilidad, se plantean los mismos problemas del n. I. p., 
por la sencilla razón de que estos problemas no tienen nada que 
ver con la rama jurídica, sino solamente con el hecho de que ha 
de aplicarse D~recho e~-tranjero. 
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2) La norma del Derecho Público, sea del Derecho Público in-
terno, sea del Derecho Público Internacional, es una norma direc-
ta, que se destaca por su tipo legal, en que surge bien el Estado 
proniu como tal Estado, bien un Estado e:Ai:ranjero. 
3) La ncrma del. De'l~echo in.te:i-regional e intertempoml coin-
cide con la norma ·de D. I. P. en su tipo legal, pero se diferen-
cia por su consecuencia jurídica. Porque las normas indirectas iu-
clepmclientes ele D. · I. P. indican el estado j1Lríclico extranje1·o, 
mienTras que, en cambio, las normas interregionales e .intertempo-
ralcs independientes indican el De:1·echo ele la otra región o el De- . 
recho anterior. Mezger (l. c., p. 159) objeta que esta concepción 
distingue materias "presque pareilles". De hecho, coinciden D. I. 
P. y ·el Derecho Interregional e Intertemp.oral en sus tipos lega-
les. Pero puesto que no son iguales por completo (presqtu-:, prt-
re~lles), hemos ele buscar la '' differentia specífica' '. Y efectivamente 
no se plantean en el Der~cho Interregional e Intcrtemporal lus 
problemas relacionados con la consecuencia jurídica en ;;ste aspce-
to. El juez aragonés tiene el derecho ele libre interpret'ación del 
derecho cataián (un derecho, que bien es verdad lVIezger confiere 
al juez también en el D. I. P.) . El juez alemán puede inta·-
p¡l'e~ar después ele 1900, libremente las leyes anteriores a 1900, en 
cuanto aún están en vigor. El . juez tiene que conocer las leyes, 
tiene que aplicarlas ele oficio. En el caso de infracción ele ley, tie-
ne lugar el recurso ele casación, que naturalmente puede ser li-
mita,do legalmente por otrcs puntos de vista. 
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